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法学史における D. 19, 1, 13 pr.
─その2：ヴィントシャイトの瑕疵責任論におけるその位置─
小 川 浩 三
1. はじめに
本稿でも，前稿1に引き続き，19世紀のパンデクテン法学者がデータで
あるローマ法文とどのように取り組んだかを具体的イメージとして提示す
ることが課題である。前稿が19世紀前半に活躍したプフタであったのに対
して，本稿の主人公は19世紀後半に活躍したヴィントシャイト
（Bernhard Windscheid, 1817-1892）である。彼の『パンデクテン法教科
書（Lehrbuch des Pandektenrechts）』は，1862年から1870年にかけて第1
版が刊行され，その後版を重ねて1891年に生前最後の版である第7版が刊
行され，死後の1900年から翌年および1906年にキップ（Theodor Kipp）に
よって増補改訂された第8,9版が刊行された2。その影響力は，周知の
ように非常に大きく，当時いまだ成立していなかった民法典に代替する体
系的著作としてしばしば評価されてきた。以下では，ヴィントシャイトの
叙述を中心にして，適宜同時代の他の学者の議論も参照しながら，彼のロ
1 拙稿「法学史における D. 19, 1, 13 pr. ──プフタの瑕疵責任論におけるその位
置──」『法学研究所紀要40私法学の諸問題』（2018年）47頁以下。
2 以下では，最後の版である9版を用いたが，この版に至っても誤植が多く，Max
Planck Institut für europäische Rechtsgeschichte Digital Libraryにアップ・ロードさ
れている前の版を適宜参照した。
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ーマ法の取り扱いを，とりわけ D. 19, 1, 13 pr.を中心におきながら，検討
することにする。まず，瑕疵責任を論じている体系的位置を確認し(2.），
次いでそれに基づいて事案に応じた各論的な議論を取り上げ( 3 ,4, 5 ），
最後に全体の議論を総括する(6）。
2. 瑕疵責任論の体系的位置づけ
ヴィントシャイトが瑕疵責任を論ずるのは，『パンデクテン法教科書』
第2巻第4編「債権（Das Recht der Forderungen)｣3，第2章「個別の債
権（Die einzelnen Forderungsrechte）」，I「契 約 か ら 発 生 す る 債 権
（Forderungsrechte aus Verträgen)」，D「交換を目指す契約（Vertrag auf
Umsatz)」，1「売買（Der Kauf）」，c「義務（Verpflichtungen）」において
である。
「義務」においては，まず総論的に（α, §. 389）売主と買主のそれぞれ
の義務を列挙する。売主の義務についてはまず主要なものとして，「買主
が購入物を現実に所持するよう配慮する（dafür zu sorgen, dass der Käufer
die Kaufsache wirklich habe）」義務を挙げる。この義務が不能になるケー
スとして，買主が第三者により追奪された場合の損害賠償義務として，売
主の追奪担保義務を挙げる。さらに，不能が売主に責（Schuld）がある場
合には，売主の損害賠償義務を，売主に責がない場合の危険負担を挙げる。
次いで，給付される物が備える態様について，まず，売主が「確証
（Zusicherung）｣4した通りでなければならない。次いで，売主が「約束し
3 ちなみに全体の構成は，第1編「法一般について（Von dem Rechte überhaupt）」，
第2編「権利一般について（Von den Rechten überhaupt）」，第3編「物権（Das
Sachenrecht）」，第5編「家族法（Das Familien-Recht）」，第6編「相続法（Das
Erbrecht）」
4 前掲注1拙稿頁注6におけるドイツ民法典463条旧規定の翻訳において，zugesi-
cherte Eigenschaftを「保証された性状」と訳したが，「保証」は法学専門用語とし
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た性状（zugesagte Eigenschaft）」を欠く場合，さらに，物に瑕疵があっ
た（mangelhaft）が，瑕疵がないことについて明示の約束がなかった場合
の売主の義務の問題を挙げる。最後に，給付義務が従物等にも及ぶこと，
履行の場所と時に言及する。売主の義務の各論（β）では順に，買主の危
険負担（aa, §. 390），売主の追奪担保責任（bb, §. 391），売買以外におけ
る追奪担保責任（§. 392），購入物が備える態様（Beschaffenheit）を理由
とする売主の責任（cc）として，物に瑕疵がある場合（αα, §. 393-4），
約束された利点（Vorzug）を欠く場合（ββ, §. 395）を論じている。以
下，目的物が一定の態様を備えていることを売主が「確証」した場合(3），
目的物に瑕疵がある場合(4)を順次取り上げ，最後にプフタとも対比しな
がら，総括することにする(5)。
3. 売主の確証（Zusicherung）
「目的物は，確証された態様において買主に調達されなければならない
（Die Sache muss dem Käufer so verschafft werden, wie sie nach der
Zusicheung sein soll）。しかし，目的物が約束した性状（zugesagte
Eigenschaft）を有しないときに何が適法なのか，さらに，目的物に瑕疵
があったが，瑕疵の不存在について明示的な約束がなかったときに何が適
法なのか。これらの問題も特別に答えることとする（§. 393, 394）。」「約
束し（zusagen）」た性状を欠くとき，および，瑕疵がないという明示的
な約束なく，その上で瑕疵があったときについては，後に特別に取り扱わ
れる。目的物についての「確証（Zusicherung）」と「約束」とが同じなの
か，違うのかは明示的に論ぜられていない。
周知のように，2001年改正前の民法典（BGB）第459条において，「確
て特別の意味を持ちうるので，Zusicherungについては「確証」というより一般的
な語を用いることにする。
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証された性状（zugesicherte Eigenschaft）」（第2項）を欠くことは，「（目
的物の）価値，または，通常の使用もしくは契約によって前提とされた用
法のための有用性（Tauglichkeit）を，消滅または減少させる瑕疵」（第1
項）と区別された。その効果も，後者の瑕疵の場合には買主が解除
（Wandlung）または減額請求しかできなかったのに対して（§462 BGB a.
F.），後者の「確証された性状」を欠く場合には不履行を理由とする損害
賠償請求も可能であり（§463 BGB a. F.），この場合売主による不可抗力
による免責は認められなかった。第1項の「瑕疵」の定義が，「通常有す
べき有用性」を欠くことといった客観的なものから，第一義的に当事者が
明示的・黙示的に合意した有用性を欠くという主観的なものに変わってく
ることによって,51項で言う主観的に定義された「契約において約定さ
れた性状」と2項の「確証された性状」の区別が問題になり，後者の認定
は抑制的になっていった｡6そうした背景事情もあって，2001年改正にお
いて「確証された性状」は削除された｡7
ヴィントシャイトは，「確証」について本文において何も述べていない。
脚注13において比較的長い叙述があるので，これを検討してみよう。最初
に，『学説集（Digesta）』の法文が引用される。19巻1章「購入物・売却
5 瑕疵の主観的定義が通説になっていたことについては，たとえば，vgl. Ermann/
Barbara Grunewald, Bürgerliches Gesetzbuch, 10. Aufl. 2000, Vor §459 Rn. 3 f.;
Soergel/Ulrich Huber, BGB, Bd. 3, 12. Aufl. 1991, §459 Rn. 20 ff.; Staudinger/
Heinrich Honsell, Kommentar zum BGB, Bd. 2, 13. Aufl. 1995, §459 Rn. 18 ff.
6 Ermann/Grunewald, §459 Rn. 20; Soergel/Huber, §459 Rn. 140 f.; Staudinger/
Honsell, §459 Rn. 124 f. u. 134.
7 明示的，黙示的，あるいは推測できる「契約において約定された性質」を欠く場
合に，解除や減額だけでなく損害賠償が可能なことは，民法典437条第3選択肢か
ら認められるが，その場合には，売主の責に帰すことができないときには売主は免
責される。これに対して売主の帰責事由に関わらない責任は，民法典276条1項の
保証あるいは損害担保といったものの引受け（Übernahme einer Garantie）におい
て問題になる。
48 専修法学論集 第135号
物訴権について（de actionibus empti venditi）」から，D. 19, 1, 6, 4, D. 19,
1, 13, 3 および4，さらに，18巻6章「売却物の危険および利益（de peri-
culo et commodo rei venditae）」から D. 18, 6, 16 が引かれている。
D. 19. 1, 6, 4 (Pomponius 9 ad Sab.）
君が私にある器を売り，一定の数量の容積をもつこと，あるいは，一定の重量を
もつことを述べ（dicere）た場合に，君が数量不足のものを給付するときには，私
は君を相手として購入物訴権により訴えることになる。さらに君が私に器を売り，
その器は無傷だ（integer）と君が確言し（adfirmare）たが，しかしそれは無傷で
なかったというときには，それを理由として私が失ったものも君は私に保証す
（praestare）べきことになる。しかし，無傷であることを君が保証するという意図
でなかったときは，君は悪意（dolus）に限って保証すればよい。ラベオは反対の
考えで，反対のこと〔保証しないこと〕が意図されていない限り，いずれにせよ無
傷であることが保証されなければならないということだけが守られるべきである，
と考えている。そしてこれが正しい。酒樽の賃貸の場合にも，これが保証されなけ
ればならないとサビヌスが解答したことを，ムニキウスが報告している｡8
君が私に器を売り，その際に器が無傷（integer）であると確言（adfir-
mare）した場合には，器に傷があることによって買主が失ったもの，つ
まり器の傷から漏れて失われてしまったものまで売主は賠償しなければな
らない。器の数量を単に述べただけの場合には，おそらく言及された大き
さ・重さの器と数量不足の器との差額が購入物訴権によって請求されるこ
とになると思われるが，確言あるいは確証のある場合には，それ以上の責
任を負うことになる。問題は，無傷であることの言及が，「確言」または
「確証」といえるかどうか，効果から言えば，無傷であることを売主が保
8 Si vas aliquod mihi vendideris et dixeris certam mensuram capere vel certum
pondus habere, ex empto tecum agam, si minus praestes. sed si vas mihi vendidieris
ita, ut adfirmares integrum, si id integrum non sit, etiam id, quod eo nomine
perdiderim, praestabis mihi: si vero non id actum sit, ut integrum praestes, dolum
malum dumtaxat praestare te debere. Labeo contra putat et illud solum observandum,
ut, nisi in contrarium id actum sit, omnimodo integrum praestari debeat: et est verum.
quod et in locatis doliis praestandum Sabinum respondisse Minicius refert.
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証する，つまり器から漏れたものについてまで損害賠償責任を負うレベル
の「確証」かどうかである。ある論者の説は，買主において，売主がこの
損害賠償まで保証する意図であったこと，または，悪意つまり傷があるこ
とを知っていて「確証」したということを証明しなければならない。これ
に対してラベオは，無傷であるという断言があれば，売主には保証する意
図が推定され，売主において保証する意図がなかったことを証明しなけれ
ばならない｡9
D. 19, 1, 13, 3 （Ulpianus 32 ad ed.）
しかし，たしかに奴隷が盗人だと知らなかったのに，きちんとして信頼できると
断言し（adseverare），高価に売った場合はどうか。考察が求められるのは，売主
が購入物訴権で責を負わされるかどうかである。私も責を負わされると考えること
になる。もちろん，売主は知らなかったが，しかし知らなかったことを安易に断言
すべきではなかったのである。この知らなくて断言する者と知っている者との間に
は，〔違いがある。すなわち，知っている者は〕盗人であることを警告しなければ
ならなかったのであり，知らなかった者は，軽率に情報を与えるなどと安易な行動
をとってはならなかったのである｡10
ここでは，奴隷に瑕疵があること（盗人である）を知らなかったが，瑕
疵がないと断言した者は，購入物訴権で責めを負うことが述べられている。
9 なお，プフタにおいてはこの法文が，「確証」という特別な効果をもつものでは
なく，性状についての約定一般を論ずる中で引用されていることについては，前掲
拙稿(注1)58頁以下参照。
10 Quid tamen si ignoravit quidem furem esse, adseveravit autem bonae frugi et fidum
et caro vendidit? videamus, an ex empto teneatur. et putem teneri. atqui ignoravit: sed
non debuit facile quae ignorabat adseverare. inter hunc igitur et qui scit praemonere
debuit furem esse, hic non debuit facilis esse ad temerariam indicationem.
3行目の qui scitと praemonereの間には中世以来欠落があると想定されてきた。
ヴィントシャイトの頃に用いられていたと想定される版（Godfredus版や Gebauer
版など）では，interest: qui scitと補われていた。本文の訳はこれに従う。これに
対して現在一般に用いられているMommsen版では，et tacuit non multum interest;
nam qui scit（〔知っていて〕黙っていた者との間には大きな違いはない。なぜなら
知っている者は）と補っている。
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その理由として，瑕疵を知らないのに瑕疵がないと安易に断言した者と，
瑕疵があることを知っていたのに瑕疵を告げなかった者との類比が挙げら
れる。ヴィントシャイトは，続けて次項（D. 19, 1, 13, 4）を引用してい
る。これは，実際にはない利点，たとえば奴隷が一定の技芸や特有財産を
有していると悪意で＝偽って（dolus）述べて高く売りつけようとする売
主のケースである｡11これらの3つのケース，瑕疵を知っていて沈黙した
場合，瑕疵があることを知らなかったが安易に瑕疵がないと「確証」した
ケース，および，実際には有していない利点を偽って有していると言った
ケースを，いずれも売主には悪意（dolus）があり，そのために売主は購
入物訴権によって責任を負うと考えている。
4. 目的物に瑕疵がある場合
§393 冒頭において，売買目的物の瑕疵を理由として売主は責任を負う
と述べ，そこに付した脚注1において次のように説明している。
売買目的物の瑕疵を理由とする売主の責任の根拠は，ローマ法に関しては以下の
とおりである。（a)市民法の定め，（b)それより広範に及ぶ高級管理官告示の規定。
市民法によれば，売主が瑕疵を故意に沈黙していなかった，または，瑕疵の不存在
を約束していなかった場合には，売主は責任を負わなかった。管理官告示はルール
を逆にして，売主が瑕疵の存在を買主に告げなかった場合には，売主は常に瑕疵を
理由に責任を負うと述べた（D. 21, 1, 1, 1; 38 pr.）。管理官告示は，たしかに奴隷
と家畜（pecus）の売却にのみに関するものであった。しかし，法学によって他の
11 D. 19, 1, 13, 4「売主が悪意で物を高く売ろうとした場合，たとえば〔奴隷が〕
技能をもっていると言ったり，特有財産があるといった場合には，売主は購入物訴
訟において，このような特有財産を有していたり，技能を備えていたというので当
該奴隷をより高く購入したことになった金額を買主に保証する責を負う（Si vendi-
tor dolo fecerit, ut rem pluris venderet, puta de artificio mentitus est aut de peculio,
empti eum iudicio teneri, ut praestaret emptori, quanto pluris servum emisset, si ita
peculiatus esset vel eo artificio instructus.）。」
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あらゆる種類の有体物に拡張された（D. 21, 1, 1 pr.; 48, 6; 49; 63; C. 4, 58, 4）。
瑕疵責任は，ヴィントシャイトの理解によれば，2つの法に従って認め
られる。1つは，市民法を根拠とするもので，売主が責任を負うのは，瑕
疵が存在しないことを約定した場合，および，瑕疵が存在することを知っ
ていて沈黙した場合である。もう1つは，高級管理官の告示を根拠とする
もので，売主が責任を負うのは，彼が瑕疵の存在を告げなかった場合であ
る。なぜ高級管理官告示によれば，売主が瑕疵を告げなかった場合に責任
を負うことになるのかの説明は，特にない。前稿で見たように，プフタは
売主が告知しなかった瑕疵について責任を負う根拠を，高級管理官による
瑕疵の告知の義務付けとその義務の懈怠に求めた｡12ヴィントシャイトは，
高級管理官による瑕疵告知義務には触れていない。それと関係するかもし
れないが，管理官告示に基づく責任は，告示の文言では奴隷と家畜に限定
されていたが，法学によって他のあらゆる有体物の売買に拡張されたと解
釈される｡13 これに関連して，売主が瑕疵を知らなかったことが，高級管
12 前掲拙稿(注1)63頁以下参照。
13 その根拠としてヴィントシャイトが引用した法文は以下のとおりである。D. 21,
1 の fr. 1 pr.（「ラベオの書くところでは，物の売却に関する高級管理官告示は土地
に属する物だけでなく，動かすことができる物または自ら動く物にも適用される
（Labeo scribit edictum aedilium curulium de venditionibus rerum esse tam earum
quae soli sint quam earum quae mobiles aut se moventes）。」），fr. 48, 6（「これらの
訴権は，奴隷についてだけでなく，すべての動物について適用が認められる，した
がって，奴隷の用益権を私が買った場合にも，適用が認められなければならない
（Non solum de mancipiis, sed de omni animali hae actiones competunt, ita ut etiam, si
usum fructum in homine emerim, competere debeant）。」），fr. 49（「土地が売却され
た場合にも返却が認められることには全く問題がない，たとえば病気に侵された土
地が売られた場合である。なぜなら，この土地は返却されなければならないからで
ある。そして，返却の後の将来の時点については，買主に対する貢租徴収もなくな
ると言うのが親切である（Etiam in fundo vendito redhibitionem procedere nequa-
quam incertum est, veluti si pestilens fundus distractus sit: nam redhibendus erit. et
benignum est dicere vectigalis exactionem futuri temporis post redhibitionem
adversus emptorem cessare）。」），fr. 63（「知っておかなければならないことは，こ
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理官告示の文言にない場合（奴隷と家畜以外の場合）には売主の免責を認
めるブッシュの説を批判する｡14 前稿で見たように，プフタはブッシュの
説を，高級管理官の告示に基づく返却および減額訴権の売主の知・不知に
かかわらない適用を，生命のない物の売却について排除する説として紹介
し，その際自身が賛成か反対かは何も述べていなかった｡15 プフタ以降に
ケラー（Keller）やファンゲロウ（Vangerow）やペルニーチェ（Pernice）
らの批判もあり，全体として，売主不知の場合の返却・減額訴権を告示の
場合に限定しようとするブッシュの説を批判する方向へ流れてゆき，ヴィ
ントシャイトもその方向に進んだ｡16
同じ脚注1の中で，問題の D. 19, 1, 13 pr.についてヴィントシャイトは
次のように述べる。
の告示が売却のみに関わるということであり，売却の対象は奴隷だけでなく，他の
物であってもよい。これに対して，なぜ賃約について何も告示がなされないのか，
不思議に思われていた。しかしこの理由として，この事柄についてこれらの者たち
〔高級管理官〕の裁判権がなかったからとか，賃約は売却と同じようにはゆかない
からとかということが挙げられる（Sciendum est ad venditiones solas hoc edictum
pertinere non tantum mancipiorum, verum ceterarum quoque rerum. cur autem de
locationibus nihil edicatur, mirum videbatur: haec tamen ratio redditur vel quia
numquam istorum de hac re fuerat iurisdictio vel quia non similiter locationes ut
venditiones fiunt）。」），C. 4, 58, 4, 1（「同じことは，土地が病気に侵されている場
合にも守られる，すなわち，致命的な病気や雑草を有する土地が，それを知らない
買主から失われた場合である。なぜなら，この場合にも，同じ訴権〔返却訴権〕に
よってこの土地は返却されることもできるからである（Idem observatur et si pesti-
bilis fundus, id est pestibulas vel herbas letiferas habens, ignorante emptore distractus
sit : nam in hoc etiam casu per eandem actionem eum quoque redhibendum esse）。」）。
比較的多くの法文が引かれている。
14 §393 Fn. 1, 4. Busch, AcP 26, 225 について，「売主の不知による責任阻却は，告
示の文言によって予定（奴隷および家畜取引）されていないすべての事案において
責任を免除するという主張」として紹介している。購入物訴権と高級管理官の告示
に基づく訴権との接近から，このような言い方になっているのであろう。
15 拙稿（前掲注1）67頁注30参照。
16 §393 Fn. 4.
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D. 19, 1, 13 pr.（D. 19, 1, 6, 4 については脚注2末尾）において，告知されてい
ない瑕疵の存在に基づくだけで購入物訴権が与えられているが，これによって言お
うとしているのは，購入物訴権（「信義誠実に基づいて被告が原告に対して与えな
す義務があることが証明されるものは何であれ（quidquid paret N.N. A.A. dare
facere oportere ex fide bona）」という方式書の文言に基づいて）によって管理官告
示法の内容も請求できるということだけである。
D. 19, 1, 13 pr. 17 において問題になった事案は，病気の家畜または疵の
ある材木が売られたというものである。この場合売主は購入物訴権で訴え
られるが，その訴権の効果は，売主が病気または疵を知っていたときと，
知らなかったときとで異なる。売主が知っていたときには，病気が買主の
他の家畜に伝染して死亡した場合には，この損害に対しても賠償責任を負
う。これに対して，売主が知らなかった場合には，買主が病気だと知って
いたならば約定の代金より安く買った差額を賠償すべきことになる。ヴィ
ントシャイトは，売主が知らなかった場合について，高級管理官告示に基
づく減額訴権と内容的に一致することに着目する。この法文の事案におい
17 「ユリアヌスは，『ディゲスタ』15巻において，何かを知っていて売った者と知ら
ずに売った者との間に，購入物訴権に基づく有責判決について，差異を設けている。
すなわち，彼の説くところでは，病気の家畜または疵物の木材を売った者が，たし
かに知らずにそれを行った場合，購入物訴権により，私がそのようであることを
知っていたならばより低い価額で買ったであろうものを保証すべきことになる。し
かし，知っていて沈黙し買主を欺いた場合には，買主がこの購入から被ったすべて
の損失を買主に対して保証すべきことになる。したがって，木材の瑕疵によって建
物が崩壊した場合には建物の評価額が，病気の家畜からの感染によって〔買主の〕
家畜が死んでしまった場合には，適切なものが売られたことについて利害関係ある
ものが保証さるべきことになる（Iulianus libro quinto decimo inter eum, qui sciens
quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in condemnatione ex empto: ait enim, qui
pecus morbosum aut tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, id tantum ex
empto actione praestaturum, quanto minoris essem empturus, si id ita esse scissem: si
vero sciens reticuit et emptorem decepit, omnia detrimenta, quae ex ea emptione
emptor traxerit, praestaturum ei: sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, aedium
aestimationem, sive pecora contagione morbosi pecoris perierunt, quod interfuit
idonea venisse erit praestandum）。」
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ては，売主が瑕疵を知っていて，騙すつもりで買主に告知しない場合との
対比で，売主が瑕疵を知らない場合も，瑕疵を告知していないと考えられ
る。この事案では，瑕疵が存在しないことについての約定があったかどう
かは，明らかではない。しかし，「告知されていない瑕疵の存在に基づく
だけで（bloß）購入物訴権が与えられている」と述べることから，本来の
購入物訴権の根拠である，瑕疵がないことについての約定や，売主の悪意
による瑕疵の沈黙という事実がないにもかかわらず，購入物訴権が認めら
れると解釈しているものと考えられる。瑕疵がないという明示の約定がな
いとしても，黙示の約定が考えられないではない。この点で D. 19, 1,
13 pr.に続く括弧の中で D. 19, 1, 6, 4 に言及し，脚注2の末尾を指示して
いることが注目される。そこでは，瑕疵の不存在の約定が黙示的にも与え
られ，その関連で D. 19, 1, 6, 4 が引かれている。その事案は，すでに上
で見たように，器が無傷であると言及されたが，それが無傷であることを
保証する趣旨であったのかについて，ラベオは反対の意図が表示されてい
なければ保証する意図であったと解釈するものである。「無傷である」と
いう言及はあり，それが「保証する意図」であったのかどうかについて黙
示の約定を認めたものと考えられる。したがって，これと対比すれば，
D. 19, 1,13 pr.おいては，瑕疵についての言及が全くないとすれば，瑕疵
の不存在についての黙示の約定があるとは想定していないと思われる。
では，これまでの想定が正しいとして，なぜヴィントシャイトは，瑕疵
の不存在の約定や売主の悪意がない場合でも，購入物訴権が与えられると
解釈したのだろうか。高級管理官告示に基づく訴権の適用範囲が拡張され
て，すべての有体物について減額訴権や返却訴権が認められるとすれば，
D. 19, 1, 13 pr.の売主が知らなかった事案について，減額訴権が認められ
ていれば何の問題もなかった。しかし，法文では購入物訴権が与えられる
と書かれている。これをどう調和させるのか，相当に難しい問題であった
と思われる。購入物訴権と高級管理官告示に基づく訴権との接近が視野に
法学史における D. 19, 1, 13 pr. 55
入ってくる。
瑕疵責任が認められる場合として，ヴィントシャイトはまず，瑕疵の不
存在の約定がある場合を挙げる。そこに付した§393 脚注2において，
「もちろん，すでに市民法に従って認められる」と述べて，D. 19, 1 の fr.
6, 4 と fr. 13, 3 を引用する。ちなみに，この2法文は，すでに上で見たよ
うに，単に瑕疵がないと約定しただけでなく，知らないのに瑕疵がないと
断言・確証した場合である。これに続けて，興味深いことに，ヴィント
シャイトは次のように述べている。「しかしまた，これは管理官の告示に
よっても認められる，D. 21, 1, 1, 1; 17, 20; 18 pr.; 38, 10; 52。」つまり，市
民法と同じように，高級管理官告示によっても瑕疵がないことの約定に反
した場合が取り上げられていることを確認している｡18同じく，売主が瑕
疵を知っていて，悪意で沈黙した場合も瑕疵責任が認められる。そこに付
した§393 脚注3でも，同じような論じ方をしている。「もちろん，すで
に市民法に従って認められる，D. 19, 1, 11, 5; 13 pr. et 1; D. 18, 1, 35, 8。
18 法文を簡単に紹介すると，D. 21, 1, 1, 1 は，告示の文言を引き，売主が買主に瑕
疵を明言することを義務付け，売主がこれに反する行動をとった場合，または，奴
隷が売却の際に言明したこともしくは約定したこと（dictum promissumve）に反
していた場合に，返却・減額訴権を与えた。「約定」に瑕疵がないことの約定を読
むのであろう。この法文については，拙稿「瑕疵担保責任の請求期限について」
『桐蔭法学』12巻2号（2006年）4頁以下参照。D. 21, 1, 17, 20 は，奴隷にあるこ
とが備わっている，または，ないと断言した場合に，実際にこれに反していた場合
には，「言明したことまたは約定したことに反している」と解されると述べる。D.
21, 1, 18 pr.は，奴隷の売主が奴隷が一定の良い性質を有すると確言したが，実際
にはそうでなかった場合に返却・減額訴権が認められる。D. 21, 1, 38, 10は，「言明
したことまたは約定したことに反する」ときは，荷駄獣の場合であっても，奴隷の
例に従って返却・減額訴権が認められることを述べる。D. 21, 1, 52は，奴隷が盗人
であることは告知義務のあることではなく，盗みを働いたからと言って返却訴権が
認められることはないが，売主が盗人ではないと言明したときは，「言明したこと
または約定したこと」から返却訴権が認められる。興味深いことに，最初と最後を
除いた3法文は，プフタによって約定に基づいて購入物訴権が発生することを述べ
る際に引用されている。拙稿（前掲注1）61頁以下参照。
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しかしまた，この規定を管理官も繰り返した，D. 21, 1, 1, 1 末尾。｣19ここ
では，購入物訴権と高級管理官の告示に基づく訴権との競合，あるいは，
重なりを強調していると思われる。同じような事案について同じような効
果が認められる，というわけである。だとすれば，瑕疵の不存在について
約定もない，売主が知っていて沈黙したわけでもない，それでも告知しな
かった瑕疵が存在するという，本来ならば高級管理官告示に基づいてしか
訴えることができない事案においても，購入物訴権が認められるという結
論が肯定されたのではないだろうか。
高級管理官告示の適用範囲が広がったということは，実際に告示に基づ
く訴権の適用範囲が広がったということであるかもしれないが，それだけ
でなく，購入物訴権の中にその考え方が入り込んできたとも考えられたの
ではなかろうか。「信義誠実に基づいて被告が原告に対して与えなす義務
があることが証明されるものは何であれ」という購入物訴権の広い方式書
の文言の中に，返却・減額訴権が取り込まれたと解されたのではなかろう
か。この点で，§393 末尾において返却・減額訴権の請求期限に関して付
した脚注12は，きわめて興味深い。
この短い時効期間〔減額訴権1年，返却訴権6ヶ月〕は，しかし，減額訴権およ
び返却訴権にのみ関係し，購入物訴権には関係しない，つまり，この訴権が代金の
一部の返還または目的物の返還を損害賠償（Interesse）の対象として請求する場合
である。これに対して，この購入物訴権によって管理官法上の権利そのものだけが
請求される場合は，この短い時効期間は購入物訴権にも関係する。
19 D. 19, 1, 11, 5は，非処女の奴隷を売却したが，売主は買主がこの奴隷が処女だと
錯誤して買ったことを知っていたが，それについて黙っていた場合に，購入物訴権
により解除が認められるとした。拙稿（前掲注1）57頁以下参照。D. 19, 1, 13, 1
は，奴隷が盗人または逃亡者であることを知っていて売った者の購入物訴権による
責任を述べる。D. 18, 1, 35, 8 は，土地の売主が境界線を秘匿した場合に，買主が
それを聞いていたら買わない場合の，売主の購入物訴権による責任について述べる。
D. 21, 1, 1 末尾は，高級管理官告示で，最後に売主が瑕疵を知っていて悪意で売っ
た場合に，減額・返却訴権を認めるとしている。
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購入物訴権によって損害賠償が請求される場合には，6ヶ月または1年
といった短い時効期間は適用されず，通常の時効期間による。これに対し
て，購入物訴権によって訴えられる場合でも，高級管理官告示によって認
められる権利，すなわち返却または減額しか請求されないときには，6ヶ
月または1年の時効が適用になる。すなわち，瑕疵の不存在やある種の特
長を有することの約定がなかった場合，あるいは，売主に悪意がなかった
場合であっても，告知していない重大な隠れた瑕疵がある場合には，購入
物訴権によって減額や返却を請求することができる。しかし，その場合に
は，高級管理官告示に基づく訴権と同じように，6ヶ月または1年の短期
の時効期間に服することになる。これはすでに，2段階の飛躍である。1
段階目の飛躍は，高級管理官告示の訴権の要件・効果が購入物訴権に入っ
てくる点にある。2段階目の飛躍は，要件・効果に合わせて時効期間まで
購入物訴権に入ってきた点にある。1段目は，まだ，D. 19, 1, 13 pr.とい
う手がかりがあった。しかし，2段目はローマ法に何も根拠を求めること
ができないだろう。それでも，多数説はその方向に突き進んだ｡20
5. まとめに代えて
ヴィントシャイトの瑕疵責任をまとめて描いてみれば次のように言うこ
とができる。売買目的物に瑕疵がある場合の買主の売主に対する責任追及
は，購入物訴権によってすべて可能である。売買目的物に瑕疵がないこと，
もしくは，一定の特長を有することを確証した場合，売買目的物に瑕疵が
20 §393 Fn. 12 末尾。なお，次注13では，商法が詐欺の場合を除いて，売買目的物
の瑕疵を理由とするすべての訴権を6ヶ月の時効期間に服せしめたことを述べてい
る。これは，ローマ法だけではなく，商慣習法も含めた慣習法の考察を要請するも
のである。根本的には，18世紀までの家畜，とりわけ馬を中心とした売買から，工
業製品の売買へと変化していった状況が決定的に重要であろう。
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あることを売主が知っていて沈黙した場合には，買主は瑕疵拡大損害も含
めた損害賠償を請求することができる。この場合に，買主は損害賠償の一
環として，代金の全部あるいは一部の返還を求めることも可能であるが，
そのときには通常の時効期間が適用になる。それに対して，売買目的物に
告知されていない瑕疵があり，それが重大であり，隠れたものである場合
には，買主は売主に対して購入物訴権によっても減額または返却を請求す
ることができる。ただし，その場合の時効期間は，前者は1年，後者は
6ヶ月となる。売買目的物は，奴隷や家畜に限定されず，すべての有体物
となる。以上は，2001年改正前の民法典の姿と非常に似たものになる｡21
2001年に改正されたドイツ民法典434条1項は，物の瑕疵について次の
ように定義している。「目的物に物の瑕疵がないというのは，目的物が危
険移転の時点で約定された性質（Beschaffenheit）を有している場合であ
る。性質について約定がないときには，以下の場合に目的物は物の瑕疵が
ない。⑴目的物が契約によって前提とされた使用に適合する場合，そうで
ないときは，⑵目的物が通常の使用に適している場合，および，同種の物
において通常であり，買主が物の種類に従って期待できる性質を有するこ
とを示す場合。」
この定義は，意思解釈の仕方のお手本のようなものである。まず探求す
べきは，当事者の明示的な意思である。次にそれがない場合には，当事者
21 「確証された性状」について，ローマ法では瑕疵があることを知らなかったのに，
高く売るために，安易に瑕疵がないと確証した場合，あるいは，利点がないことを
知っていて高く売るために利点があると確証した場合を想定していた。ヴィント
シャイトもそのような法文を引いていた。これらの場合においては，瑕疵があるこ
とを知っていて沈黙した場合と同様に，売主の悪意＝騙そうとする意思にアクセン
トが置かれていた。これに対して民法典の編纂では，瑕疵がないことを保証する，
あるいは，利点を有することを保証する，したがって瑕疵がある，または，利点が
ない場合には無過失で賠償責任を負うという面もあり，その後の解釈論は悪意より
も保証する意思を問題にしてきたように思われる。民法典の編纂について簡潔には，
vgl. Soergel/Huber, Rn. 140.
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の意思を推測させる何らかの当事者の合意またはそれに類するものである。
それもなければ，通常の当事者がもつと想定される意思である。したがっ
て，このドイツ民法典の定義は，第2選択肢が客観的な定義のように見え
たとしても，全体としてまったく主観的な定義である。このような主観的
瑕疵概念は，私的自治の原則を出発点とする見方からすれば至極当然であ
る。この現代的な視角からすれば，「明示的または黙示的に約定された性
状を欠く」という瑕疵概念からスタートするプフタの見方は,22極めて健
全だと思える。原則は，当事者の明示的な合意であり，それを黙示の合意
で補って，たとえば D. 19, 1, 13 pr.のケースなどは，黙示の合意で処理す
ることが可能であろう。とりわけ，目的物からして少なくとも売主が商人
であることが想定される事案では，商品が通常の品質・性能を有している
ことは黙示の合意として認めることはできるであろう｡23
しかし，こういった議論は，19世紀から20世紀の私的自治と意思表示を
めぐる激しい論争を経た21世紀の西欧法文化に触れているわれわれの見方
に過ぎない。それももちろん一面的なものである。19世紀の法律家たちに
とって，黙示の意思表示を用いることによって瑕疵責任の広範に及ぶ問題
を処理することは，困難であったであろう。それよりも，合意や売主の瑕
疵が存在しないとしても，瑕疵が商品の使用を損なうほどに重要なもので
あり，しかも隠れたものである場合には，商品の返却または代金の減額を
認めることによって，交換価値のバランスを保つという最低限の消費者保
護を迅速に行う手段を選んだのではないであろうか。そして，高級管理告
22 拙稿（前掲注1）56頁。
23 Wolfgang Ernst, in: J. Rückert/F.L. Schäfer, Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, Bd. 3, 2013, §§434-445 Rn. 4 (bes. 81). なお，フランス民法の解釈論にお
いて，プロフェッショナルな売主において瑕疵についての悪意とされたことについ
ては，拙稿（前掲注1）68頁注1参照。なおそこで引用するイングランド法につい
て論ずる，Rogerson, Implied Warranty against Latent Defectsin Roman and English
Law, in; D. Daube (ed.), Studies in the Roman Law of Sale, 1959, p. 114 et s.も参照。
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示に基づく返却訴権と減額訴権を奴隷や家畜に限定せず一般的に適用を認
め，それを購入物訴権の中に取り込むことは，手っ取り早い手段であった
であろう。同時代的なさまざまな要請の検討を経ずして，19世紀のヴィン
トシャイトを安易に責めることはできない。
しかし，ヴィントシャイトにいつまでも無反省にとどまっているとした
ら，やはり現代的には問題であろう。当事者の合意に根拠をもたない，司
法警察的な，したがって高権的な高級管理官告示の効力を無媒介に契約の
中に持ち込むことは，私的自治の原則を掲げる限り，批判的な目を向けな
ければならないであろう。高級管理官の告示の目的が何であったのか，そ
のための手段が何であったのか，本当に明確になっていたのであろうか。
そして，現代においてそれは明確になったといえるのであろうか。とりわ
け問題なのは期間制限であって，すでに見たように2段階の飛躍があって，
これを合理化するのは，相当に困難であろう。高級管理官告示の目的と手
段，そこで問題となっている瑕疵の種類・態様と，それに関係する期間制
限の問題をもう一度考え直さなければならない｡24・25
24 Ernst, a.a.O.「最近の研究の強調するところでは，管理官告示の責任を明白に拡
張しているのは，売却目的物を『瑕疵ある（vitiös）』と見ることができる目的物お
よび性状の瑕疵に限定されていた。現代的な言い方をすれば，売買目的物を『病気
だ（krank）』と見ることができたから，管理官告示の命令を類推適用できるとい
うことが決定的に重要であった。これは，たとえば朽ちた木材（morsches
Bauholz）の場合には肯定された。」「病気」という基準が適当かどうかは，なお検
討を要する。たとえば，Dieter Medicus, Bürgerliches Recht, 10. Aufl. 1981, Rn. 332
は，「可変的な（veränderlich）」な瑕疵と「不変的な（unveränderlich）」瑕疵とい
う区別をしている。たとえば，肉の缶詰の売買において，中身がクジラ肉だと思っ
て契約したが，実際にはサメ肉であったという場合には，サメ肉であるという瑕疵
は最初から存在し，その後も変わらなかったのであるから，不変的瑕疵である。可
変的瑕疵であれば，いつ瑕疵が生じたのか不確かな場合が多く，引き渡し後一定期
間までであれば引渡し前に生じていた，逆に一定期間経過後であれば，引き渡し後
に，したがって買主の使用中に生じた，というような決め方が可能であろう。現代
の品質保証契約の基礎には，このような瑕疵の考え方があるのではないだろうか。
法学史における D. 19, 1, 13 pr. 61
しかし，古代ローマの高級管理官告示ではどうであったのだろうか。検討すべき課
題である。
25 Ernstは，現代を代表するローマ法学者であり，瑕疵責任についても長年研究し
てきた。彼が HKK（前掲注23）において瑕疵責任を担当したのは，したがって適
任であった。しかし，彼が重要文献として挙げるものの中に，É. Jakab, Praedicere
und cavere beim Marktkauf － Sachmängel im griechischen und römischen Recht,
1997，および，B. Kupisch, Römische Sachmängelhaftung: Ein Beispiel für die
‘ökonomische Analyse des Rechts’?, Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis (TR) 70
(2002）, 21 がない。両論文とも，代表的な学生向けのローマ法概説書である，
Kaser/Knütel/Lohsse, Römisches Privatrecht, 21. Aufl. 2017, Rn. 43が，ポイントを
落としてではあるが，相当詳しく論じている。エルンストは，ヤカブとは共同研究
者でもあることを考えると，一層不自然である。そこで提示された問題に取り組む
ことは，コメンタールの叙述を超えると判断したのであろうか。この二つの論文に
ついては，拙稿「瑕疵担保責任の請求期限について」（前掲注18）参照。
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